職業選択の自由をめぐる司法消極主義と積極主義 (5) by 中谷 実












































































































































































































































































































































（3）S―59.3.13〈た煙草小売／不指定／取消〉青森地判昭和 59年 3月 13日（行集 35巻 3号 219頁，
②→ S―59.8.10〈た煙草小売／不指定／取消〉仙台高判）は，原告の主張―たばこ専売法の製造た
ばこの販売の専売制，小売人制度の規定は憲法 22条に違反する―について，本件は，「営業所の位





















































（6）S―59.8.10〈た煙草小売／不指定／取消〉仙台高判昭和 59年 8月 10日（行集 35巻 8号 1265頁，
①→ S―59.3.13〈た煙草小売／不指定／取消〉青森地判）は，前出，1審と同旨で棄却する。
（7）S―62.1.22〈し酒類／差押（無免許）／取消・無効確認〉東京高判昭和 62年 1月 22日（行集
38巻 1号 1頁，①→ H―59.7.19〈し酒類／差押（無免許）／取消・無効確認〉東京地判）は，前出，
1審と同旨で控訴を棄却する。






















業法 23条 3号，同法施行規則 20条 2号等の合憲性について，「過当競争から零細小売業者の経営
規模が縮小し，経営の悪化，共倒れすることを防ぐテーゼ」（後述（C）（2）【た煙草販売】オ）参照）
をいい，「たばこ事業法 23条 3号，同法施行規則 20条 2号が，右判断を一定の範囲を限定して大
蔵大臣の合理的な裁量に委ねたことも合理的な措置」であって，憲法 22条 1項に違反せず，本件
処分は適法であるとし請求を棄却する。
（10）H―2.2.6〈ゆ輸入（繭糸）／制限／国賠〉最 3判平成 2年 2月 6日（訟月 36巻 12号 2242頁，
①→ S―59.6.29〈ゆ輸入（繭糸）／制限／国賠〉京都地判，②→ S―61.11.25〈ゆ輸入（繭糸）／制
限／国賠〉は，原告の主張―前出，1審参照―について，最 1判昭和 60年 11月 21日（在宅投票

























（12）H―3.4.16〈た煙草小売／不許可／取消〉大阪高判平成 3年 4月 16日（訟月 37巻 11号 2087頁，
①→ H―2.1.26―79〈た煙草／不許可／取消〉大阪地判，③→ H―5.6.25〈た煙草／不許可／取消〉最
2判は，前出，1審と同旨で控訴を棄却する。
























（16）H―20.5.23〈た煙草小売／不許可／取消〉東京地判平成 20年 5月 23日（裁判所ウェブサイト，
②→ H―20.10.30〈た煙草小売／不許可／取消〉東京高判）は，被告人の主張―製造たばこの小売販





























































































































































参入規制は，たばこ専売法時代の小売人指定制のもとでも行われ（たばこ専売法 31条 1項 3号等），
たばこ事業法のもとでの小売販売業許可の欠格事由中の距離基準はこれを引継ぐものであり，たば









































































































122）　福崎伸一郎・ジュリ 1194号 122ー 123頁（2001）。






















2）　なお，本判決は，本法 5条 1号に基づく大阪府小売市場許可基準内規も憲法 22条 1項に違反するとの主張，本
法 3条 1項，同法施行令 1条が指定都市の小売市場のみを規制の対象としているのは合理的根拠を欠く差別的取扱



















4 4 4 4 4 4 4
を図り，国の財政需要を満たす（このことは，公共の利益を保
護することであって，公共の福祉に適うものである。）という積極的な財政政策
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する等という積極的な国の財政政策




















（2）（5）（6）（8）南山法学 39卷 3・4号〔2016〕，40卷 3・4号〔2017〕，41卷 2号〔2018〕，41卷 3・4
号〔2018〕）。本稿は，職業選択の自由に関する判例を素材とする既発表論文「職業選択の自由をめぐ
る司法消極主義と積極主義（1）（2）（3）（4）」（1）（4）南山法学 42卷 3・4号〔2019〕，43卷 3・4号〔2020〕，
（2）（3）南山大学アカデミア社会科学編 17号〔2019〕，19号〔2020〕に続くものであり，《消極主義Ⅲ》
（1）「公共の福祉」アプローチのうち，（D）このアプローチをめぐって，（2）「立法政策／処分適法」
アプローチ，（3）「積極目的・著しく不合理であることが明白でない／処分は適法，有罪」アプロー
チのうち，（A）概要，（B）裁判例，（C）このアプローチを支える思想を扱う。
